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Confidencialidad del Arbitraje,
Transparenciay Estado de Derecho

Husscar Ezcurra Rivero” v Daniel Masnjak Marin”™

Resumen: El arbitraje es una institucion en constante evolucion. Su naturaleza con-
tractual permite que el arbitraje adapte sus caracteristicas a las necesidades de los
usuarios para poder servirlos mejor. El arbitraje ha evolucionado en afios recientes ha-
cia una mayor transparencia, aun al costo de afectar en parte su confidencialidad. Lo
anterior, con el objetivo de que los usuarios tengan mas informacion para tomar mejo-
res decisiones, y asi conformar tribunales arbitrales independientes, experimentados y
eficientes. Por tanto, la necesidad de mayor transparencia en el arbitraje, y las mejores
practicas que la misma promueve, es consistente con el Estado de Derecho que la ins-
titucion arbitral debe garantizar. Por eso, el presente articulo analiza algunas de las
iniciativas que se han emprendido para alcanzar ese objetivo, los problemas que busca-
ban solucionar y como pueden ser mejoradas para seguir optimizando el servicio
prestado alos usuarios del arbitraje.

Abstract: Arbitration is an institution in constant evolution. Its contractual nature fa-
cilitates the adaptation of its features to the needs of its users in order to serve them
better. Arbitration has evolved in recent years towards greater transparency even at the
cost of affecting, in part, its confidentiality. The objective of this trend is to give its
users more information to make better choices, and be able to appoint independent,
experienced and efficient arbitral tribunals. Hence, the need of more transparency in
arbitration, and the promotion of good practices that comes with it, is consistent with
the rule of law that arbitration must assure. For that reason, this article analyzes some
of the initiatives that have been implemented to fulfil that objective, the problems each
of them sought to solve and how they can be improved to keep optimizing the service
offered to the users of arbitration.

Palabras Claves: arbitraje, transparencia, confidencialidad, instituciones arbitrales.

Keywords: arbitration, transparency, confidentiality, arbitral institution.
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Confidencialidad del Arbitraje, Transparencia y Estado de Derecho

Sumario: L. Introduccion, 1. Transparencia y adaptabilidad, I11. Elrol de la

confidencialidad, IV. Avances en favor de la transparencia, A. Arbitrator

Intelligence, B. El Faro de Transparencia, C. Difusion de laudos V. Propuestas

paraseguir mejorando, A. Difundir y mejorar el Faro de Transparencia, B.

Innovar en las plataformas de publicacion de laudos, V1. Conclusiones

I. Introduccion

El arbitraje es contractual y, por ende,
evolutivo por naturaleza. Su valor reside
en su capacidad para responder a las ne-
cesidades de quienes lo escogen como
mecanismo de solucion de controver-
sias. Por ello, cuando las necesidades
cambian, ¢l arbitraje cambia y se adapta
rapidamente a ellas. De esa forma, al
igual que las especies animales mis ca-
pacitadas, el arbitraje sobrevive a los
cambios y nuevas necesidades, pues se
adapta con gran efectividad a cllos.

Recientemente, el arbitraje ha evolucio-
nado hacia una mayor transparencia, aun
cuando cllo venga al costo de afectar en
parte su confidencialidad. Esto se ob-
serva, por cjemplo, en la publicacion de
los tribunales que cada drbitro ha inte-
grado en casos administrados por la
Camara de Comercio Internacional
(CCI) o la Camara de Comercio de Lima
(CCL). También se observa lo anterior
en iniciativas como Arbitrator Intelli-
gence, dirigida a sistematizar la data
sobre la trayectoria de los arbitros, a fin
de que el usuario tenga mejor informa-
cion antes de designarlos. La mayor
transparencia es una tendencia cre-
ciente que sin duda continuara en los
anos siguicntes.

56

Fl camino hacia una mayor transparen-
cia en el arbitraje estd en permanente
tension con la confidencialidad, que es
una de sus caracteristicas mds valoradas.
Existe por tanto la preocupacion de que
transparentar “demasiado” perjudique a
los usuarios que quieren proteger secre-
tos comerciales o salvaguardar su
reputacion, o simplemente prefieren
mantener en reserva sus conflictos co-
Esa
transparencia y confidencialidad tiene

merciales. tension  entre
solucion. Se trata simplemente de lograr
una combinacion eficiente entre la infor-
maciéon que se transparenta y hace
publica (atendiendo el reclamo de los
usuarios por mayor transparencia), y
aquella informacién que se¢ mantiene
confidencial (atendiendo a su vez la ne-
cesidad de los usuarios de mantener
confidencial cierta informacion de su
negocio, secretos comerciales, o simila-
res).

En la primera parte de este articulo ex-
plicaremos por qué la relacion entre
transparencia y confidencialidad en el
arbitraje no puede mirarse de forma es-
tatica. La segunda parte de este trabajo
explicara el rol que creemos debe tener
la confidencialidad en el mercado arbi-
tral de hoy. Luego, comentaremos tres
iniciativas muy importantes en favor de
la transparencia, desarrolladas en los 1l-
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timos afos, y los problemas que estas
buscan resolver. Finalmente, presenta-
remos  algunas  propuestas  para
optimizar los avances logrados hasta el
momento, tomando siecmpre en cuentala

legitima preocupacion del usuario por la

confidencialidad.
II. Transparencia y adaptabili-
dad

Se suele decir que el arbitraje es “una
criatura del consentimiento”. Su princi-
pal caracteristica es que es elegido por
las partes. Nace de la voluntad. Como
explica Andrea Marco Steingruber':

controversias fuera del dmbito de las
cortes nacionales. La existencia misma
del proceso depende del acuerdo de las
partes. Por ende este elemento de
consentimiento es esencial, ya que sin €l
no podria haber un arbitraje valido.

La voluntad de las partes a favor de so-
meter sus diferencias a arbitraje cuenta
con el respaldo del Estado para ser efec-
tiva. Las leyes arbitrales contemplan
mecanismos para que quien es parte de
un convenio arbitral no recurraa las cor-
tes estatales para evadir un arbitraje2.
También tiecnen mecanismos de apoyo
judicial para que las decisiones de los tri-

o . o bunales arbitrales se cjecuten en la
La principal caracteristica del arbitraje es L .
, prictica, incluso recurriendo a la fuerza

que este es elegido por las partes al

publicas. Por tltimo, gracias a la Con-
vencion de Nueva York de 1958, los

Estados garantizan que esos mecanis-

suscribir un convenio arbitral. Este es
considerado como la piedra angular del
arbitraje comercial internacional, pues
registra el consentimiento de las partes a mos protejan no solo a los arbitrajes

someterse al arbitraje —un realizados en sus territorios, sino tam-

consentimiento que es indispensable bi¢n en el extranjero*.
para cualquier proceso de solucion de

! Andrea Marco Steingruber, Consentin International Arbitration (Oxford: Oxford University Press, 2012),
13. Traducion libre (“The principal characteristic of arbitration is that it is chosen by the parties by conclud-
ing an agreement to arbitrate. This is considered the foundation stone of international commercial
arbitration, as it records the consent of the parties to submit to arbitration—a consent which is indispensable
to any process of dispute resolution outside national courts. Such processes depend for their very existence
upon the agreement of the parties. Hence this element of consent is essential, as without it there can be no
valid arbitration.”)
2 Gary Born, /nternational Commercial Arbitration, segunda edicion (La Haya: Kluwer Law International,
2014), 644
3 Nigel Blackaby etal., Redfern and Hunter on International Arbitration, sexta edicion (Oxford Oxford Uni-
versity Press, 2015), 608-610
* Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, (Nueva York:
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 1958), hups://www.unci-
tral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/NY-conv/New-York-Convention-S.pdf  (consultado el 20 de
octubre de 2020). Introduccién (“La finalidad principal de la Convencion es evitar que las sentencias arbi-
trales, tanto extranjeras como no nacionales, sean objeto de discriminacion, por lo que obliga a los Estados
partes a velar por que dichas sentencias sean reconocidas en su jurisdiccion y puedan ejecutarse en ella, en
general, de la misma manera que las sentencias o laudos arbitrales nacionales. Un objetivo secundario de la
Jonvencion es exigir que los tribunales de los Estados partes den pleno efecto a los acuerdos de arbitraje
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No obstante, las instituciones del Estado
no siempre se mostraron dispuestas a
colaborar con el arbitraje. El Estado ha
sido hostil hacia el arbitraje en distintos
lugares y épocas. En el caso de los Esta-
dos Unidos, por ejemplo, se aprobé la
Federal Arbitration Act de 1925 consi-
derando la necesidad de combatir la

Corte Suprema en el caso de Southland
Corp. V. Keating en 1983, el Federal
Arbitration Act pas6 a ser entendido
como la representacion de una “politica
nacional favorable al arbitraje”.

En el marco de esa actitud hostil, en los
siglos X VIl y XIX, las cortes americanas
fueron proclives a revertir laudos arbi-

hostilidad que los jueces del common trales  tomando excusa la

como

law habian tenido tradicionalmente ha- existenciade errores de hechoy de dere-

cia el arbitraje’: cho. Existia, ademés, el temor de que el
¢xito del arbitraje pudiera afectar la eco-

Tradicionalmente, el common law

o o nomia de quienes trabajaban para la
rechazaba el arbitraje como una privacion L

o justicia estatal®. La ley no respaldaba al
de la jurisdiccion de las cortes y, por lo

tanto contrario al orden publico. La aJ‘bltraJe y no habia_sanciones legal s

promulgacion del Federal Arbitration Act que incentivaran que las partes a respe-

en 1925 marco laaceptacion del arbitraje ten las decisiones de los drbitros.
como una medida permitida para la reso- . Ty

L i Curiosamente, eso no impidié que el ar-
lucién de controversias en EEUU. El
objetivo del Federal Arbitration Act es

“revertir la larga historia de hostilidad

bitraje se difunda y desarrolle en los
Estados Unidos durante esos anos.

judicial contra los convenios arbitrales... Como explica el profesor Bruce Benson,

y colocarlos en el mismo nivel que otros la hostilidad hacia el arbitraje no impidio

contratos”. A partir de la decision de la que cl arbitraje fuera cada vez mas utili-

negindose a admitir demandas en las que el demandante esté actuando en violacion de un acuerdo de remitir
la cuestion a un tribunal arbitral.”)

5 Susan Randall, “Judicial Attitudes Toward Arbitration and the Resurgence of Unconscionability,” Buffalo
Law Review 52 (2004): 185. Traduccion libre (“The common law traditionally rejected arbitration as a dep-
rivation of jurisdiction of the courts and therefore contrary to public policy. The enactment of the Federal
Arbitration Actin 1925 signaled the United States’ acceptance of arbitration as a permitted method of dis-
pute resolution. The purpose of the Federal Arbitration Actis “to reverse the longstanding judicial hostility
to arbitration agreements ... and to place [them] on the same footing as other contracts.” Since the United
States Supreme Court’s decision in Southland Corp. v. Keating in 1983, the Federal Arbitration Act has
been read as embodying a “national policy favoring arbitration”.”)

¢ Kyriaki Noussia, Confidentiality in International Commercial Arbitration (Heildelberg: Springer, 2010),
13. Traduccion libre (“Given such precedents, private arbitration in the American colonies and carly states
did not take its authority from the threat of legal sanctions imposed by the common law courts; indeed, ac-
cording to the relevant precedent law, arbitration decisions had no standing. They actually did, however:
authority arose from nonlegal sanctions such as threats to reciprocal arrangements and reputation. Accord-
ing to Woolridge (1970: 100-101, “these penalties were far more fearsome than the cost of the award with
which he disagreed. Voluntary and private adjudications were voluntarily and privately adhered to if not out
of honor, out of self interest.” Thus, even though the courts’ attitude toward arbitration might be described
as onc of increasing hostility throughout the period 1775 to 1835 (Levy, 1993), “there was no time during
the period when arbitration was not known and used by a significant number of people” (Jones, 1956:
213).”)

58



Confidencialidad del Arbitraje, Transparencia y Estado de Derecho

zado, y ello ocurri6 gracias a la
existencia de sanciones extra-legales
que protegian de forma muy efectiva la
credibilidad de la institucion™:

Teniendo en  consideracion tales
precedentes, el arbitraje privado en las
colonias americanas y los primeros
estados no derivé su autoridad de la
amenaza de sanciones legales impuestas
por las cortes del “common law”; en
efecto, segin el precedente legal
relevante, las decisiones arbitrales no
tenfan valor juridico. Sin embargo,
realmente si lo tenfan: su autoridad surgia
de sanciones extra-legales tales como las
amenazas a los acuerdos reciprocos y la
reputacion. Segin Woolridge (1970:
100-101), “estas penalidades fueron

mucho mis efectivas que el costo del

empleado por un mimero significativo de
personas” (Jones 1956: 213).

Entonces, hasta antes del siglo XX, el ar-
bitraje en los Estados Unidos sobrevivid
y se desarrolld, a pesar de la falta de
apoyo y salvaguardas de la justicia esta-
tal. La credibilidad del arbitraje como
mecanismo de solucion de controversias
y su capacidad de producir resultados
vinculantes para las partes provenia de
fuentes extra-legales. Provenia del he-
cho de que la comunidad mercantil
conocia de la existencia y resultados de
los arbitrajes. Como se sabia quién era
quién, quién cumplia las decisiones de
los drbitros y quién no, las partes prefe-
rian cumplir por temor al ostracismo que
sufrirfan quienes fueran conocidos

laudo con el cual disentia. La

3 M M 2

como “comerciantes sin palabra”. No
djudicacion privada y voluntaria fueron . . .
) privada y volunt : fue el temor a la ley el que favorecio el
respetadas de manera privada y voluntaria . . .
, o L cumplimiento de las decisiones arbitra-
si no por honor, por interés propio.” Asi, .
. . les y, con ello, el crecimiento del
aunque la actitud de las cortes hacia el A o )
arbitraje se podria describir como uno de arbitraje dada su efectividad; sino el te-

creciente hostilidad alo largo del periodo mor al ostracismo.

entre 1775 y 1835 (Levy, 1993) “no

i El arbitraje de esa época tenia cardcter

hubo momentos en el periodo en los . -
o ‘ privado®. Unicamente las partes de la

cuales el arbitraje no fuera conocido y

controversia intervenian. La privacidad,

“Bruce L. Benson, “An Exploration of the Impact of Modern Arbitration Statutes on the Development of
Arbitration in the United States,” Journal of Law, Economics & Organization 11, no. 2 (October 1995):
484-485

% Benson, “An Exploration...”: 482, (“El hecho es que las cortes del gobierno en este periodo no aplicaban
laley comercial en una forma que la comunidad comercial considerase justay expedita: “Las cortes no solo,
segan un comerciante de Nueva York, dispensaban ‘costosas e interminables leyes’; eran también lentas para
desarrollar una doctrina legal que facilitase el desarrollo comercial” (Auerbach 1983: 33) Mas alla de los
costos asociados con la litigacion, los beneficios de arbitraje son ampliamente reconocidos por incluir: (i)
resolucion de controversias rapida, informal y poco costosa, (ii) privacidad...”.). Traduccion libre (“The fact
is that government courts of the period did not apply commercial law in what the merchant community con-
sidered to be a just and expeditious fashion: “Not only did courts, according to one New York merchant,
dispense ‘expensive endless law’; they were slow to develop legal doctrine that facilitated commercial devel-
opment” (Auerbach, 1983: 33). Beyond these costs associated with litigation, the benefits to arbitration are
widely recognized to include: (i) fast, informal, and inexpensive dispute resolution, (ii) privacy...”.)
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sin embargo, no significaba que la exis-
tencia y resultados del arbitraje fueran
secretos. Es importante comprender
que “privacidad” significa el derecho de
las partes a prohibir o dejar de permitir
que terceros tomen parte en el proceso
arbitral. Por el contrario, confidenciali-
dad es un concepto mas restringido.
Conlfiere al sujeto la obligacion de no re-
velar libremente “informacion alguna
sobre el arbitraje, informacion alguna
conocida a través del proceso arbitral, y

petaran, incluso ante la falta de coercion
estatal. Como explica Benson':

La lex mercatoria se desarroll6 al interior
de la
descentralizada en lugar de a través de un

comunidad comercial
gobierno coercitivo, por ello el poder de
policia no fue la fuente de incentivos para
el reconocimiento de sus reglas. En
efecto, la lex mercatoria fue reconocida
voluntariamente, como explica Benson
(1989). Lareciprocidad necesaria parael
reconocimiento voluntario surgio, en

. ‘i - te, de los beneficios mutuos
cualquier laudo o decision emitida por el parte, ) ) .
tibunal arbitral™. Si hubicra existido generados por el intercambio sostenido.

Adicionalmente, cada  comerciante

una estricta regla de confidencialidad,

intercambiaba con  muchos  otros

no hubieran sido efectivos los mecanis- comerciantes, de modo que la difusién de

mos de presion social que motivaban a la informacion ~ con  respecto a

parte derrotada a respetar el laudo final. incumplimientos de conducta comercial
- . .. en una interaccion podria afectar la
El sometimiento voluntario a las decisio- o .

reputacion del comerciante. Por lo tanto,

nes arbitrales fue un fendmeno similar al la lex mercatoria se encontraba en tltima

proceso que impuls6 el desarrollo de Ta instancia apoyada por la amenaza de

lex mercatoria a fines de la Edad Media.

aislamiento de la comunidad

Lanecesidad de mantener un buen nom- comerciante, pues aquellos individuos

bre en la comunidad de comerciantes conocidos  por su  comportamiento

permitia que los usos mercantiles se res- ilicito” o podian encontrar socios

comerciales.

9 Srishti Kumar y Raghvendra Pratap Singh, “Transparency and Confidentiality in International Commercial
Arbitration,” Arbitration: The International Journal of Arbitration, Mediation and Dispute Management 86,
no. 4 (2020): 466, traduccion libre (“Today scholars and researchers have coined the relevant distinction
between privacy and confidentiality. Privacy means the right of the parties to forbid or disallow strangers
from taking part in the arbitral proceedings. On the contrary, confidentiality is a narrower concept. It puts
an obligation on the person not to disclose freely “any information about the arbitration, any information
learned through the arbitral proceedings and any award or decision rendered by the arbitral tribunal’.”)

10 Bruce L. Benson, “Generalizing the Law Merchant Story,” Léberal Diisiince 12 (2007): 188-189. Tra-
duccion libre (“The Law Merchant developed within the decentralized merchant community rather than
through coercive government, so police power was not the source of incentives to recognize its rules. Indeed,
the Law Merchant was voluntarily recognized, as Benson (1989) explains. The reciprocity necessary for vol-
untary recognition arose, in part, from the mutual gains generated by repeated exchange. Furthermore, each
merchant traded with many other merchants, so the spread of information about breaches of commercial
conduct within one interaction could affect a merchant’s reputation. Therefore, the Law Merchant was ulti-
mately backed by the threat of ostracism by the merchant community at large, since individuals known to

“

engage in “illegal” behavior could not find trading partners.”)
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Lahistoria comentada muestra que lare-
lacion  entre  confidencialidad vy
transparencia en el arbitraje no es estd-
tica. En buena parte la relaciéon entre
confidencialidad y transparencia depen-
derd de las necesidades que los usuarios
tengan en un momento historico deter-
minado. Cuando el Estado no garantiz6
ni apoy6 la efectividad del arbitraje,
como ocurrié en los Estados Unidos
hasta antes de la Federal Arbitration Act,
fue necesario que cierta informacién de
cada proceso arbitral se difundiera para
que pudieran operar los mecanismos ex-

la leccion que nos brinda la historia es
clara. Si para su mayor efectividad y para
atender las demandas de sus usuarios el
arbitraje necesita que cierta informacion
del proceso se difunda, no debe causar-
nos temor emprender ese camino. Al
final del dia, la determinacion del ba-
lance adecuado entre mayor trans-
parencia y confidencialidad, sera dic-
tado, siempre, por los propios usuariosy
cl balance de sus propias necesidades.

1. Elrol de la confidencialidad

La confidencialidad es una regla que

1 mi o'l v fu-
[ra_legales que el mercado fue gene_ uene reconocimiento normativo y JU

rando, y asi asegurar la efectividad y el risprudencial® —en  distintas  juris-

consecuente crecimiento de la institu- dicciones. Ademds, la confidencialidad

cion arbitral. Aunque hoy la mayoria de s¢_encuentra recogida en los regla-

mentos de distintas  instituciones

jurisdicciones no tienen ese problema,
arbitrales®*. No cabe duda que la confi-

! La Ley de Arbitraje peruana, por ejemplo, recoge la confidencialidad en su articulo 51. Ver: Decreto Le-
gislativo No. 1071 - Decreto Legislativo que norma el arbitraje (Repiblica del Peri: Presidencia de la
Repiiblica del Peri, 2008), articulo 51, numerales 1y 2 (“1. Salvo pacto en contrario, el tribunal arbitral, el
secretario, la institucion arbitral y, en su caso, los testigos, peritos y cualquier otro que intervenga en las
actuaciones arbitrales, estdn obligados a guardar confidencialidad sobre el curso de las mismas, incluido el
laudo, asi como sobre cualquier informacién que conozcan a través de dichas actuaciones, bajo responsabi-
lidad.

2. Este deber de confidencialidad también alcanza a las partes, sus representantes y asesores legales, salvo
cuando por exigencia legal sea necesario hacer publico las actuaciones o, en su caso, el laudo para proteger
o hacer cumplir un derecho o para interponer el recurso de anulacion o ejecutar el laudo en sede judicial.
(...).”); Ver también: Nicolas Servan Eyzaguirre, “Armonizando tensiones: La necesidad de transparencia en
clarbitraje sin destruir la confidencialidad”, Forset - Revista de Derecho 8, no. 12 (2020):51 (“En el caso
de Francia, el articulo 1464 del Codigo de Procedimientos Civiles, que se ocupa de la regulacion del arbi-
traje doméstico establece que “sin perjuicio de las obligaciones legales y salvo estipulacion contraria de las
partes, el procedimiento arbitral estd sometido al principio de confidencialidad™.”)

2]]eana M. Smeureanu, Confidentiality in International Commercial Arbitration (Kluwer Law International,
2011), 28-72. Traduccion libre Servan Eyzaguirre, “Armonizando tensiones,” 50 (“En lo que respecta a
Inglaterra, como ya hemos indicado, en diversos pronunciamientos las Cortes consideraron que la confiden-
cialidad es un elemento natural e implicito del arbitraje. Sin embargo, los limites de esta obligacién no
resultaban absolutamente claros y se fueron estableciendo excepciones particulares. Entre las excepciones
més importantes encontramos ¢l acuerdo de las partes, una orden judicial o la interposicion de un recurso
contra el laudo.”)

13 STAC Rules 2016 (Singapur: Singapore International Arbitration Centre, 2016), articulo 39, numeral 1
(“Salvo pacto en contrario de las partes, las partes y cualquier arbitro, incluido el Arbitro de Emergencia, y
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dencialidad es una regla que responde al
interés de gran parte de los usuarios y
este es un factor que no podemos dejar
de ponderar.

La demanda de los usuarios del arbitraje
por la confidencialidad se encuentra re-
flejada claramente en la encuesta
publicada por Queen Mary University y
White & Case en cl afio 2018, bajo la
conduccién de Adrian Hodis y Stavros
Brekoulakis. En su fase cuantitativa, el
estudio encuesto a 922 personas vincu-
ladas al mercado del arbitraje
internacional. Como parte del cuestio-
nario, se pregunto a los participantes las
tres caracteristicas que mds valoran del
arbitraje. La confidencialidad se ubico
en el “top 5” de respuestas, por encima
de factores como lavelocidad y la neutra-
lidad del sistema, como se muestra en el
cuadro “A”.

Asimismo, al ser consultados sobre la
importancia de la confidencialidad, el
87% de los encuestados respondi6 que
la considera “muy importante” (“very
important”) o “algo importante” (“quite

important”). Ademas, el 74% de los en-
cuestados senal6 que la confidencialidad
debe ser la regla default en el arbitraje,
sujeta al pacto en contrario de las partes
(“opr-out feature”) [cuadros “B”y “C”]

Esta data es importante porque indica el
valor que los usuarios del arbitraje dan la
confidencialidad. En palabras de Hodis y
Brekoulakis, los nimeros sugieren que
“desde una perspectiva comercial, el po-
der mantener los arbitrajes fuera del ojo
publico en general, y de los competido-
res en particular, continia siendo una
caracteristica altamente valiosa del arbi-
traje” 4.

Este interés legitimo por guardar confi-
dencialidad sobre aspectos comercial-
mente sensibles del arbitraje no es
desconocido por los autores que
promueven la confidencialidad en el ar-
bitraje. Por ¢jemplo, Avinash Poorooye
y Rondn Feehily rescatan la importancia
de proteger la informacion cuya difusion
pucde afectar la propiedad intelectual y
los secretos comerciales!s:

cualquier persona designada por el Tribunal, incluyendo cualquier secretario administrativo y cualquier ex-
perto, deben tratar en todo momento como cnfidenciales todas las materias relacionadas con el
procedimiento y con el laudo.”), traduccion libre (“Unless otherwise agreed by the parties, a party and any
arbitrator, including any Emergency Arbitrator, and any person appointed by the Tribunal, including any
administrative secretary and any expert, shall at all times treat all matters relating to the proceedings and the
Award as confidential. The discussions and deliberations of the Tribunal shall be confidential.”)

14 Hodis y Brekoulakis, 2018 International.., 7

15 Avinash Poorooye y Rondn Fechily, “Confidentiality and Transparency in International Commercial Ar-
bitration: Finding the Right Balance,” Harvard Negotiation Law Review 22 (primavera 2017): 319.
Traduccion libre (“Cases where confidentiality must often take precedence typically involve sensitive intel-
lectual properties. Intellectual property and technology disputants increasingly favor arbitration over
litigation. This trend is due to the extremely delicate and highly confidential business or technical data in-
volved. In such cases, a proper framework for confidentiality is crucial. In intellectual property disputes, a
party may be obliged to divulge confidential and sensitive data to the other party, to the experts and witnesses,
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Los casos donde la confidencialidad debe
usualmente tener prioridad versan sobre
propiedad intelectual sensible. En las
controversias referidas a propiedad
intelectual y tecnologia las partes
favorecen cada vez mas el arbitraje por
sobre lalitigacion. Esta tendencia se debe
alanaturaleza extremadamente delicaday
altamente confidencial del negocio o data
involucrada. En estos casos, un marco
adecuado para la confidencialidad es
crucia.  En  controversias  sobre
propiedad intelectual, una parte puede
ser obligada a revelar informacion
sensible y confidencial a la contraparte, a
los expertos y testigos, y al tribunal,
arriesgandose a la filtracion de esta
informacion a través de la distribucion
deliberada o accidental de la misma. Las
controversias  relacionadas a  “jodnt
ventures”, asociaciones comerciales,
controversias entre
laborales,
licencias y propiedad intelectual, asi

accionistas,
aquellas que involucren
como las controversias consideradas
“comercial en confidencialidad” son
aquellas en las cuales es mas probable
requerir  un  mayor grado de
confidencialidad.  Adicionalmente, la
confidencialidad es particularmente
importante en las controversias que
involucran la practica profesional donde
la buena fe se encuentra sobre la balanza
y la revelacion podria tener un impacto

adverso.

Sin embargo, la encuesta de Queen
Mary University y White & Case indica
que, si bien la confidencialidad es im-
portante para los usuarios, la
transparencia también lo es. Prueba de
cllo es que la mayoria de usuarios mani-
festaron que, de cara a la designacion de
un arbitro, les gustaria tener acceso a in-
formacion sobre sus decisiones 'y
opiniones previas, asi como su disponi-
bilidad. [ver cuadro “D”]

No hay duda de que los usuarios consi-
deran que existe la necesidad de
preservar la confidencialidad, pero reco-
nocen que también hay una necesidad
por mds transparencia para dar solucion
a problemas especificos. El balance en-
tre ambos estd en “hilar fino” e
identificar donde se debe mantener la
confidencialidad y donde se debe pro-
mover la transparencia, en base a las
preferencias indicadas por los usuarios.
La clave estd en saber escucharlos y aten-
der esas necesidades.

IV. Avances en favor de la trans-
parencia
La relacién entre transparencia y confi-

dencialidad  debe
adaptarse a las necesidades de los usua-

cvolucionar 'y

rios, recogiendo el balance preciso entre
ambas, que las propias necesidades de
los usuarios dicten.

and to the tribunal, risking a commercial leak through deliberate or inadvertent distribution of such data.
Disputes involving joint ventures, commercial partnerships, shareholder disputes, employment disputes,
disputes involving licensing and intellectual property, and disputes regarded as “commercial in confidence”
are those which are more likely to attract a higher level of confidentiality. Furthermore, confidentiality is
particularly important in disputes involving professional practice where goodwill is at stake and where dis-

closure would have an adverse impact.”)
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A continuacién, revisaremos hacia
dénde se han dirigido los avances ocurri-
dos en los tltimos afos a favor de mayor
transparencia en el arbitraje. Son tres las
iniciativas mds importantes a favor de la
transparencia que hemos identificado.

A Arbirracor Intelligence

Una primera iniciativa importantisima,
por su cardcter innovador y por el im-
pacto que indudablemente tendra en el
mercado arbitral, es Arbirator Intelli-
gence. Se trata de un proyecto cuyo
objetivo es promover la transparencia y
diversidad en el proceso de seleccion de
arbitros. Se encuentra bajo la direccion
de la profesora Catherine Rogers y fun-
ciona en base a data recopilada de los
usuarios del arbitraje a través del “Arbi-
trator  Intelligence  Questionnaire”
(AIQ), que es procesada y convertida en
reportes detallados que permiten cono-
cer el perfil de los arbitros antes de

designarlos'.

El AIQ es un cuestionario detallado diri-
gido a partes que hayan participado en
un arbitraje, abogados in-fiouse y exter-
nos, asi como terceros financistas
(“third party funders”). El cuestionario
contiene preguntas sobre las decisiones
procesales y de fondo adoptadas por los
arbitros con quienes el encuestado hain-
teractuado en ¢l marco de una
controversia. El resultado es data cuan-
titativay cualitativa, basada en preguntas

facticas y de evaluacion, que permite co-
nocer mejor a un drbitro antes de
designarlo como parte de un tribunal??.

La informacion obtenida a través del
AlQ es complementada con informacién
publica disponible sobre los arbitros y
laudos recopilados por la organizacion.
Este complejo trabajo de procesamiento
de datos permite tener como resultado
reportes detallados sobre el drbitro y su
posicion frente a distintos temas de rele-
vancia: estandares para la produccion de
documentos, conduccion eficiente del
proceso y las audiencias, duracion del
arbitraje, valoracion de la evidencia,
condenas de costos, entre otros.

Como es evidente, elaborar estos repor-
tes requiere que cierta informacion
sobre el desarrollo de los arbitrajes sea
conocida por personas externas a ellos.
El equipo de Arbitrator Intelligence pro-
cesa la informacion para convertirla en
conocimiento util paralos usuarios. Este
¢s precisamente un caso en que la confi-
dencialidad ha cedido terreno a favor de
la demanda de mayor transparencia de
los usuarios del sistema arbitral. Lo an-
terior, con el claro objetivo de favorecer
una caracteristica que, como hemos
visto, es también muy valorada por los
usuarios, como es su capacidad de desig-
nar a los drbitros.

Como todo mercado, el mercado de 4r-
bitros no estd libre de fallas. La asimetria

16 Catherine Rogers, “Arbitrator Intelligence: The Basics,” Kluwer Arbitration Blog, 27 de febrero 2018,
hup://arbitrationblog.kluwerarbitration.com.peacepalace.idm.ocle.org/2018/02/27/ai-3/

17 “How does Arbitrator Intelligence  work?,”  Arbitrator Intelligence, hups://arbitratorintelli-
gence.com/faqs/ (consultado el 1 de noviembre de 2020)
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informativa respecto del perfil de los ar-
bitros es precisamente la falla de
mercado que Arbirator  Intelligence
busca corregir. Si bien las partes tienen
siempre la capacidad de influir directa o
indirectamente en ladecision de quiénes
conformarén el tribunal que resuelva su
controversia, también tienen poca infor-
macion para decidir. Esto se debe, en
parte, a la confidencialidad del proceso
arbitral's:

La confidencialidad del arbitraje afecta la
funcion del drbitro en tanto él mismo esta
obligado a respetarla y puede incurrir en
responsabilidad en caso incumpla ese de-
ber. Lo contrario también es cierto: Si el

que se revele al mercado informacién so-
calidad  del
consecuencia es que el desempeiio del ar-

bre la arbitro.  La
bitro y la calidad no debera y no podra ser
difundida por las partes. Esto incluye el
contenido del laudo, las 6rdenes procesa-
les, cualquier tipo de comentario sobre la
conducta del 4rbitro, y los términos del
contrato del arbitro. Nuevamente, la obli-
gacion de confidencialidad entre las
partes —y del arbitro bajo su contrato- re-
fuerza este problema, pues
indirectamente restringe la informacion
vinculada al desempeno del arbitro.

Esto lleva, ademss, a que los usuarios
tengan que escoger recurriendo a fuen-
tes de informacion que no siempre

deber de confidencialidad obliga al drbi- reflejan adecuadamente la calidad del ar-

tro a no revelar la informacién de las bitro ni proveen todo lo necesario para

partes, estas tambi¢n estin obligadas a saber si un drbitro es el idéneo para un

uardar confidencialidad respecto de la ¢ .
& P caso concreto'?. Esto se ve reflejado en

informacion del arbitro, lo que prevendra

18 Bruno Guandalini, Zconomic Analysis of the Arbitrator’s Function (La Haya: Kluwer Law International,
2020), 174, traduccion libre ([T]he confidentiality of arbitration affects the arbitrator’s function as long as
the arbitrator is also herself obliged to respect it and may be held liable in case of breach of this duty. The
opposite is also true: If the duty of confidentiality forces the arbitrator to not disclose the parties’ infor-
mation, the parties are also obliged to respect the confidentiality regarding the information about the
arbitrator, which will prevent disclosure of information about the quality of the arbitrator to the market. The
consequence is that the arbitrator’s performance and quality shall not and may not be published by the par-
ties. This includes the content of the award, procedural orders, any notes on the arbitrator’s behavior, and
the terms of the arbitrator’s contract. Again, the confidentiality obligation between the parties —and the ar-
bitrator according to the arbitrator’s contract- reinforces this problem because it indirectly preserves the
information regarding the arbitrator’s performance.”)

19 Guandalini, £Zconomic Analysis..., 175 (“En realidad, “en el mercado de servicios arbitrales, los consumi-
dores pueden no tener informacion suficiente para evaluar certeramente la calidad ex ante”. Los drbitros
tendrdn que dar sefiales de su calidad, lo cual también puede constituir una fuente de asimetria informativa.
De hecho, en un mercado donde hay asimetria informativa, los vendedores de un servicio de alta calidad ten-
dran un incentivo para presentar al consumidor la calidad de su producto. Esto puede tomar la forma de
reputacion, estandarizacion, publicidad informativa, o el ofrecimiento de garantias en caso de defectos. La
seiial puede ser ofrecida a través de terceros: recomendaciones por amigos o reportes de consumidores, o
certificados de calidad expedidos por una asociacion profesional.”), traduccion libre (“Actually, “in the mar-
ket for arbitrator services, customers may not have sufficientinformation to reliably evaluate quality ex ante.”
Arbitrators will have to signal their quality, which may also constitute a source of information asymmetry.
Indeed, in a market where there is information asymmetry, sellers of high-quality [service] will have an in-
centive to signal to the customer the quality of their product. This may take the form of reputation,
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la encuesta de Queen Mary University y
White & Case del 2018, en la que los
encuestados respondieron sobre las
fuentes a las que recurren para infor-
marse sobre un drbitro y la mayoria
respondi6 que recurren a recomenda-
ciones (“word of mouth”), como se ve en

el cuadro “E”.

A esta data se suma el hecho de que, al
consultar si la informacién disponible
sobre los arbitros es suficiente, los abo-
gados in-house fueron el grupo que
menos la consider6 suficiente (57%).
Esto contrasta con ¢l porcentaje obte-
nido cuando se considera el total de
encuestados (77%) o el obtenido entre
arbitros (80%). Esto es un indicador de
que la informacion sobre los arbitros no
llega ficilmente a las partes y sus aboga-
dos in-house, sino que muchas veces
debe pasar primero por la experiencia y
contactos de terceros.

Arbirrator Intelligence ha dado un gran
paso para encontrar la solucion. Lo que
estd logrando el proyecto es canalizar
datos que solian estar dispersos entre los
usuarios y convertirlos en conocimiento
atil para que los usuarios decidan con
mejor informacion cuando se trata de la
composicion del Tribunal Arbitral. Si
bien la elaboracion de sus reportes re-
quiere que los usuarios revelen una
parte importante de su experiencia con

distintos arbitros, se trata de un inmenso
avance en términos de mayor transpa-
rencia a un costo menor en términos de
afectacion a la confidencialidad. Todo
cllo a favor de lograr optimizar la desig-
nacion de tribunales arbitrales. Debe
destacarse, ademds, que los responsa-
bles de la iniciativa adoptan medidas
para que la identidad de las partes de los
arbitrajes reportados y de quien llena la
AIQ no sea revelada'. Se trata clara-
mente de una iniciativa inteligente que
logra ese balance adecuado dictado por
las demandas de los usuarios, entre ma-
yor transparencia y confidencialidad.

B. £l Faro de Transparencia

Una segunda iniciativa muy valiosa a fa-
vor de mayor transparencia en el
mercado arbitral es el Faro de Transpa-
rencia del Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima. Se trata
de una plataforma digital desde la cual s
posible conocer los tribunales de los ar-
bitrajes administrados por la institucion
y las sanciones impuestas a los drbitros,
asi como acceder a laudos anulados
junto con la sentencia respectiva, laudos
que involucran a entidades del Estado

standarization, informative advertising, or offering warranties in the event of defects. The signal may be of-
fered through third parties: recommendations by friends or by consumer reports, or certification of quality

by a professional association.”)

20 Hodis y Brekoulakis, 2018 International Arbitration Survey..., 21
2 “Is the AIQ confidential?,” Arbitrator Intelligence, https://arbitratorintelligence.com/faqs/ (consultado

el 1 de noviembre de 2020)
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peruano y resefias de laudos comerciales
sujetos a confidencialidad22.

De la informacion publicitada por la
CCL mediante el Faro de Transparen-
cia, sin duda la mis interesante e
innovadora es la de los tribunales arbi-
trales. Si bien la CCI implement6 una
iniciativa similar en el afio 2016, su pla-
taforma solo muestra el nombre de los
arbitros, su nacionalidad, la forma en
que fueron designados y su rol (presi-
dente,  co-drbitro,  drbitro  de
emergencia)?. El Faro de Transparen-
cia, como se ve a continuacion, fue

mucho m4s all4.

En primer lugar, el Faro de Transparen-
cia presenta un resumen de los casos en
los que ha participado el drbitro. Indica
cudntos s¢ encuentran en tramite, cudn-
tos han sido laudados, cuintos han
concluido sin laudo y cuantos fueron lle-
vados a anulacion. Esto permite que el
usuario sepa si el arbitro tiene disponi-
bilidad de tiempo para dar la debida
atencion a su caso o si sus decisiones
cumplen con los estindares necesarios
para no ser llevadas regularmente a un
proceso de anulacion.

En segundo lugar, también permite que
clusuario vea el niimero de recusaciones
presentadas contra el arbitro, tanto fun-
dadas, como infundadas. A esto se suma
la informacion sobre designaciones
compartidas y frecuentes. El Faro de

Transparencia muestra los nombres de
otros arbitros que hayan compartido tri-
bunal con el drbitro objeto de la
bisqueda en mas de tres oportunidades
en los ultimos tres afios.

A esto se suma que la plataforma permite
conocer qué abogados y qué firmas ase-
soran a las partes que han designado al
arbitro. En base a eso, también muestra
quiénes son los que lo han designado
mis de tres veces en los dltimos tres
afos. Toda esta informacién permite
que los usuarios sepan si el drbitro que
van a designar corre el riesgo de ser re-
cusado o si el arbitro designado por la
contraparte ha revelado toda la informa-
cion pertinente al momento de aceptar
integrar el tribunal.

Por ultimo, el Faro de Transparencia
permite que los usuarios conozcan la fe-
cha de presentacion de la solicitud de
arbitraje y la fecha del laudo en todos los
casos en que ha participado el arbitro.
Ademas, muestra el tiempo promedio en
que este tarda en emitir un laudo final.
En base a esta data, ¢l usuario puede to-
mar una decisién informada sobre el
arbitro que designara y si sera eficiente
en la conduccion del arbitraje. [ver cua-
dro “F”]

Esta plataforma de la CCL representaun
inmenso avance a favor de la mayor
transparencia en el mercado arbitral
porque, al igual que Arbitrator Intelli-

22 “Faro de Transparencia — Tipo de consultas,” Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima,
hups://www.arbitrajeccl.com.pe/tipo-de-consultas (consultado el 15 de noviembre de 2020)

23 “ICC Arbitral Tribunals,” International Chamber of Commerce, htps:// iccwbo.org/dispute-resolution-
services/arbitration/icc-arbitral-tribunals/ (consultado el 15 de noviembre de 2020)
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gence, provee indicadores objetivos
sobre la calidad de los drbitros. Con el
Faro de Transparencia, es posible saber
si un drbitro acepta recurrentemente de-
signaciones, o si ha sido objeto de
recusaciones fundadas, o si realmente
tendra tiempo para analizar el caso con
detalle como corresponde.

Sin embargo, la importancia del Faro de
Transparencia trasciende y va mas alld
del objetivo de difundir informacion uil
sobre la calidad de los drbitros. El Faro
de Transparencia es una herramienta
que también contribuye a combatir uno
de los problemas mas graves que ha afec-
tado la institucion arbitral en nuestros
paises latinoamericanos. Nos referimos
a la corrupcion camuflada que muchas
veces ocurre a través de las designacio-
nes repetitivas de arbitros. Decimos que
se trata, en ocasiones, de corrupcion ca-
muflada, pues si un drbitro es designado
repetidas veces por la misma empresa, o
recomendado para su designacion por el
mismo estudio de abogados, al punto
que, por el nimero de designaciones re-
petidas, el drbiro pierde toda
posibilidad de ser independiente, el ho-
norario que se le paga a ese drbitro por
su trabajo deja de ser tal, y es un pago
que en estricto esconde un acto de co-
rrupcién para obtener una decision
favorable.

En ese sentido, al difundir cudles son las
firmasy los abogados que han designado

aun drbitro en el pasado, asi como los dr-
bitros con los que mds se ha compartido
tribunal, las partes cuentan con una he-
rramienta importante para identificar
conflictos de interés de forma temprana.

Esta mayor transparencia, sin embargo,
no afecta la confidencialidad de las ac-
tuaciones  arbitrales. Tampoco se
afectan los secretos comerciales o la pro-
piedad intelectual de las partes. El
resultado final es que la informacion que
se brinda favorece a transparencia, y con
ello colabora en la tarea fundamental de
brindar a las partes informacion necesa-
ria para escoger mejor a los arbitros.
Todo lo anterior, a su vez, reduce el
riesgo de que las partes y sus abogados
caigan cn el juego de las designaciones
repetitivas y de eventuales actos de co-

rrupcion.
C Difusion de laudos

Por ultimo, otra iniciativa que vale la
penaresaltar es la publicacion de laudos.
Estaes una medida exigida, por ejemplo,
porlaley de arbitraje peruana cuando in-
tervienen entidades publicas?t. También
es aplicada en cierto grado por la CCI,
que publica boletines con extractos de
laudos previo consentimiento de las par-
tes involucradas y después de haber

2 Decreto Legislativo No. 1071..., articulo 51, numeral 3 (“En todos los arbitrajes regidos por este Decreto
Legislativo en los que interviene el Estado peruano como parte, las actuaciones arbitrales estaran sujetas a
confidencialidad y el laudo serd piiblico, una vez terminadas las actuaciones.”)
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seguido un proceso para garantizar su
anonimato®.

La publicacion de laudos es una medida
positiva porque, al menos en principio,
genera predictibilidad en el arbitraje (y,
en general, en la aplicacion de la ley).
Ademss, permite que los usuarios iden-
tifiquen a los mejores drbitros del
mercado, juzgando a partir de sus deci-
siones previas.

Ellaudo es el producto final del tribunal
arbitral. Es el resultado que las partes es-
perany es lo que mas valoran. Por eso, el
que cl publico pueda conocer las deci-
siones de los rbitros permite comparar
y juzgar la calidad de su trabajo. El estar
expuesto al escrutinio de terceros es un
incentivo para que los drbitros se empe-
fien en hacer el mejor trabajo posible.

Esta reaccion frente al riesgo de ser ob-
jeto de criticas ha sido observada por
distintos autores. Por ejemplo, la
profesora Catherine Rogers2:

La nueva generacion de drbitros no tiene
la “nobleza profesional” o estatura para
invocar “grandes principios del derecho”
o0 nociones vagas sobre equidad con el
mismo sentimiento innato de legitimidad
en que se apoyaba la generacion anterior.

2 Kumary Singh, “Transparency...”, 479-480

En cambio, ellos han adoptado una apro-
ximacién mds tecnocratica a la toma de
decisiones en el arbitraje. Este enfoque
tecnocrdtico es atractivo a las partes mo-
dernas, quienes estdn redactando
contratos crecientemente complejos y
detallados que quieren que se cumplan
con precision legal. Como resultado de
estas tendencias, los viejos y opacos re-
sultados “orientados al equilibrio” han
sido largamente desplazados por laudos
meticulosamente razonados que estdn ba-
sados expresamente en la ley elegida por
las partes. Esta marcha hacia una toma de-
cisiones mas formal y transparente puede
ser medida en los mas largos y detallados

laudos que produce.

Ademas, con la publicacion de los laudos
se permite el desarrollo de una jurispru-
dencia arbitral. La posibilidad de
acceder a laudos previos permite que las
empresas y sus abogados identifiquen
cudles son las pricticas y estandares que
vienen siendo aplicados y respaldados
por los tribunales arbitrales de determi-
sefialan

nada jurisdiccion. Como

Poorooye y Fechily, a proposito del difi-

26 Catherine Rogers, “Transparency in International Commercial Arbitration,” University of Kansas Law
Review 54 (2006): 1317. Traduccion libre (“The new generation of arbitrators does not have the profes-
sional nobility or stature to invoke “grand principles of law” or vague notions of equity with the same innate
sense of legitimacy on which the earlier generation relied. Instead, they have adopted a more technocratic
approach to arbitral decision making. This technocratic approach appeals to modern parties, who are draft-
ing increasingly complex and detailed contracts that they want enforced with legal precision. As a result of
these overlapping trends, the opaque compromise-oriented outcomes of the past have been largely displaced
with more meticulously reasoned awards that are expressly based on the law selected by the parties. This
march toward more formalized and transparent decision making can be measured in the longer and more

detailed awards it produces.”)
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cil acceso alaudos emitidos en arbitrajes
internacionales?™:

La confidencialidad absoluta en el arbi-
traje comercial internacional obstaculiza
el desarrollo de la jurisprudencia arbitral.
Las decisiones arbitrales que pasan
desapercibidas frecuentemente poseen
contenido juridico valioso y permitir que
esas reflexiones doctrinales tan impor-
tantes queden archivadas es un
desperdicio del esfuerzo intelectual
puesto por los drbitros al escribir sus
landos. Dejar esos laudos razonados
fuera del alcance de potenciales partes las
priva de valiosas fuentes intelectuales,
sino que también quita un razonamiento

importante a la jurisprudencia arbitral.

La importancia de la jurisprudencia ar-
bitral es evidenciada con claridad en el
caso de los arbitrajes de inversiones. Es
gracias a la publicidad de los laudos que
se han podido aterrizar y dotar de conte-
nido a conceptos abstractos ¢ inde-
terminados previstos en los tratados
bilaterales de inversiones, como el
“trato justoy equitativo” que los Estados
se comprometen a otorgar a los inversio-

nistas extranjeros. Laaplicacion de laley
en la préctica, incluso cuando los prece-
dentes no sean vinculantes, es un factor
importante para guiar la resolucion de
casos futuros.

V. Propuestas para seguir me-

jorando

Si bien las medidas que hemos descrito
en la seccidén anterior son positivas,
creemos que atin hay mucho camino por
recorrer y aspectos en los que se puede
mejorar. En esta tltima seccion presen-
tarecmos algunas medidas para seguir
mejorando lo que se ha avanzado en los
dltimos anos.

A Difundir y mejorar el Faro de
Transparencia

Consideramos que es necesario difundir
iniciativas como ¢l Faro de Transparen-
cia de la CCL hacia otras instituciones
arbitrales. Se trata de una iniciativa inno-
vadora que puede ayudar tanto a que los
usuarios del arbitraje tengan informa-
cién mas completa sobre la calidad del
arbitro como para identificar aquellos

el

27 Poorooye y Fechily, “Confidentiality and Transparency...”, 303. Traduccion libre (“Absolute confiden-
tiality in international commercial arbitration hinders the development of arbitral jurisprudence. Arbitral
decisions that go underreported frequently possess valuable juridical contentand permitting such important
doctrinal reflections to be archived is a waste of intellectual effort putin by arbitrators in writing their awards.
Keeping such reasoned awards out of the reach of potential disputants not only deprives them of valuable
intellectual resources but also omits important reasoning from arbitral jurisprudence.”)

2 Paul Comrie-Thomson, “A Statement of Arbitral Jurisprudence: The Case for a National Law Obligation
to Publish International Commercial Arbitral Awards,” Journal of International Arbiration 34, no. 2
(2017): 282. (“El potencial precedente de los laudos arbitrales constituye un bien publico. Incluso cuando
los laudos no estan sujetos a un sistema formal de stare decisis, las decisiones de los tribunales arbitrales
pueden proveer una sustancial e importante contribucion a la jurisprudencia comercial, guiando a futuros
tribunales y cortes nacionales cuando controversias similares llegan a ellos.”). Traduccion libre (“The prec-
edent potential of arbitral awards constitutes a public good. Even though awards are not subject to a formal
system of stare decisis, the decisions of arbitral tribunals may provide a substantial and important contribu-
tion to commercial jurisprudence, guiding future tribunals and national courts when similar disputes come
before them.”)
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arbitros con posibles conflictos de inte-
rés.

Sin perjuicio de ello, creemos que la pla-
taforma ofrecida por la CCL podria
ampliar la informacién que se muestra a
los usuarios. Especificamente, conside-
ramos que no basta con identificar
cudles son los abogados y firmas que re-
presentan a las partes que designan a
determinado arbitro. También deberfa
difundirse los nombres de las partes que
los designan. Después de todo, lo im-
portante es evitar que un arbitro se
vuelva un defensor mas de una de las par-
tes por el hecho de haber sido designado
por ella repetidas veces.

Revelarlaidentidad de las partes que han
designado al arbitro en sus casos, evi-
dentemente,  implica revelar la
existencia del arbitraje. Sin embargo, no
es usual que la existencia misma de la
controversia se considere cubierta por la
confidencialidad. Después de todo, ya
existen obligaciones legales que impli-
can revelar la  existencia de la
controversia a terceros y, ademds, €so ya
ocurre cuando las partes acuden a las
cortes estatales para pedir la anulacion

de unlaudo o su ejecucion®:

La medida en que el deber de confiden-

cialidad cubre la existencia del

procedimiento arbitral rara vez ha sido
cuestionada en las cortes nacionales.
Como la mayoria de leyes nacionales re-
quieren que las controversias legales,
entre otros eventos importantes que afec-
tan la actividad corporativa, sean
reportados a los terceros interesados
(como los bancos, compaiiias de seguros,
contadores y muchas veces accionistas y
miembros del grupo empresarial), mante-
ner una confidencialidad absoluta sobre
la mera existencia de un arbitraje es dificil
de justificar, sino extrafio. Muchas veces,
son las propias partes quienes inician
procesos ante las cortes para cuestionar la
composicion del tribunal arbitral o su ju-
risdiccion, para anular el lando vy,
finalmente, en la fase de ejecucion.

Transparentar quién designa a los arbi-
tros es fundamental para combatir el
problema de las designaciones repetiti-
vas. Permite que salgan a la luz los
conflictos de interés e incentiva a que los
arbitros tengan ese factor en cuenta an-
tes de aceptar designaciones que puedan
poner en duda su integridad.

B Innovar en las plataformas de
publicacion de laudos

Enlo que respecta la publicacién de lau-
dos, creemos que se debe innovar y
potenciar las plataformas utilizadas para
su difusién. Es importante que los lau-

2 Smeurcanu, Confidentiality..., 29, traduccion libre (“The extent to which the duty of confidentiality covers
the existence of arbitral proceedings has rarely been questioned in national courts. Whereas most national
laws require that legal disputes, among other important events affecting corporate activity, be reported to
interested third parties (such as banks, insurance companies, accountants and oftentimes sharcholders and
members of corporate groups), maintaining an absolute state of confidentiality over the mere fact of arbitra-
tion having commenced seems difficult if not bizarre to justify. Many times, the parties themselves initiate
court actions to challenge the composition of arbitral tribunals or their jurisdictions, to promote actions for
setting aside and ultimately in the enforcement phase.”)
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dos no solo sean accesibles en principio,
sino que se deben generar plataformas
amigables, que permitan que los usua-
rios procesen la informacién con mayor
facilidad de la que se enfrenta hoy en dia.
A modo de ejemplo, nos referiremos al
caso de los laudos difundidos por el Or-
ganismo Supervisor de Contrataciones
con ¢l Estado (OSCE) de Pert.

Como hemos senalado, laley de arbitraje
peruana establece que los laudos de ar-
bitrajes en los que participan entidades
del Estado peruano son publicos. En
cumplimiento de ese mandato legal, el
OSCE ha habilitado el Banco de Laudos
que mostramos en la figura “G”.

Aunque formalmente cumple con el
mandato legal, pues permite acceder a
los laudos que involucran entidades del
Estado peruano, en realidad impone al
usuario distintas barreras que le quitan
cualquier posibilidad de hacer una bus-
queda integral de
arbitral. Como se ve en la figura “G”,

jurisprudencia

para acceder a un laudo el sistema exige
que el usuario identifique el caso que
busca con minimo cinco criterios: la
identidad de la entidad y el contratista
involucrados, la fecha de emision del
laudo, la identidad de los drbitros, el
monto de la controversia, entre otros.

Como es evidente, el usuario que solo
desca ubicar como ha resuclto un drbitro
sobre un tema determinado probable-
mente no tenga csos datos a la mano. Es

un sistema que solo facilita el acceso
“formalmente”, pero que en la practica
impide una verdadera transparencia que
sirva para evaluar el perfil de los arbitros
o paraidentificar hacia donde se dirige el
desarrollo de la jurisprudencia arbitral.

Transparencia no es compilar los laudos
digitalizados en una sola direccion web.
Esta es una leccion que tanto el OSCE
como cualquier institucion vinculada al
arbitraje debe tener en cuenta. Sise hace
¢so, el hecho de que los laudos sean pu-
blicos no generard ningtn beneficio a
los usuarios del arbitraje. Para la trans-
parencia sca real y beneficiosa, se deben
emplear plataformas que faciliten el ac-
ceso a la jurisprudencia en lugar de
restringirlo.

Un buen modelo de como puede funcio-
nar esto, una vez mas, estd en el campo
de los arbitrajes de inversiones. Las ins-
tituciones arbitrales deberian apuntar a
emular bases de datos especializadas
como Investor State Law Guide, que
permite al usuario buscar laudos no solo
por ¢l nombre de las partes o el codigo
del expediente. También le permite ha-
cer busquedas por temas, normas
aplicables, referencias cruzadas, etc.®

Este proyecto, naturalmente, tendra que
contar con las salvaguardas necesarias
para cautelar el legitimo interés por
mantener confidencial la informacion
que pucda afectar el secreto comercial,
la propiedad intelectual y la reputacion

30 “Product,” Investor State Law Guide, hups:// www.investorstatelawguide.com/product (consultado el

28 de noviembre de 2020)
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de los involucrados en cada controver-
sia. Es parte del equilibrio que debemos
buscar. Por eso, antes de difundir los
laudos en una plataforma de este tipo, la
institucion responsable debera velar por
anonimizar y ocultar la informacion que
las partes pacten como sensible.

VI

Conclusiones

El arbitraje se encuentra en constante
evolucion. Por eso, sus caracteristicas
no son inméviles. Son més bien dindmi-
cas. Se adaptan scgun las necesidades
que clarbitraje debe satisfacer en un mo-
mento dado. Y asi como en ciertos
momentos ha funcionado sin confiden-
cialidad, con la finalidad de hacer
clectivos los mecanismos extra-legales
que facilitaron su supervivencia en juris-
dicciones hostiles, hoy tenemos que
relativizar la confidencialidad para en-
frentar nuevos problemas y ofrecer un
mejor servicio al usuario.

La confidencialidad es importante. Pero
no es lo mas importante. La confidencia-
lidad no puede ser absoluta, menos al
costo de afectar transparencia, y con ello
afectar el derecho fundamental de las
partes a conformar un Tribunal Arbitral
independiente y adecuado para la tarca.
Mais claro: la confidencialidad no puede
ir contra el Estado de Derecho. Y la
transparencia, asi como la necesidad de
conformar un Tribunal independiente,
es parte fundamental de ese Estado de
Derecho que el arbitraje debe asegurar.
Fl camino hacia una mayor transparen-
cia es un camino que ya se ha
emprendido y estd dando frutos. Proyec-

73

Arbitrator
Intelligence, el Faro de Transparencia

t0s  ¢xitosos  como
de la CCL, asi como en las iniciativas
parahacer publicos los laudos arbitrales,
asilo confirman. Se viene reduciendo de
forma cfectiva la asimetria informativa
que enfrentan los usuarios al designar
arbitros, se enfrenta mejor la corrupcion
camuflada de designaciones repetitivas,
y S€ comienza a construir una jurispru-
dencia arbitral.

Sin perjuicio de ello, hay medidas que
aun sc pueden tomar para optimizar las
contribuciones de estos proyectos. En
primer lugar, otras instituciones debe-
rian tomar la iniciativa y seguir ¢l camino
ya trazado por la CCL con el Faro de
Transparencia. Esto debe ir acompa-
fiado con la voluntad de revelar atin mas
informacion de la que se muestra en la
plataforma de la CCL, como es la identi-
dad de las partes que designan a los
arbitros. Si bien esto implica revelar la
existencia de las controversias, no tiene
por qué afectar negativamente los
secretos comerciales o la buena repu-
tacion de las partes.

Por tltimo, si bien los esfuerzos por pu-

blicar laudos son interesantes, es
necesario que se trabaje en plataformas
que aseguren no solo que el acceso a
ellos esté permitido, sino que sea prac-
tico para ¢l usuario. No basta con que ¢l
publico pueda tener acceso a una
“nube” de laudos digitalizados. Es nece-
sario hacer un trabajo de sistematizacion

que permita que ¢l aceeso se traduzea en
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conocimiento que las personas puedan
usar.

Elarbitraje ha emprendido el camino ha-
cia la transparencia para responder a
nuevas necesidades de los usuarios. Para
que ese proceso sea exitoso, debemos
estar atentos a como evolucionan estasy
pensar en como podemos servirlos me-
jor.
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Cuadrosy Figuras
A

Chart 3: What are the three most valuable ct istics of i ional arbitration?
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Chart 30: How important is confidentiality
in international commercial arbitration?
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Chart 31: Should confidentiality be an opt-in or an
opt-out feature?
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Chart 21: What other information do users want?
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E

Chart 19: Where do you find your inf tion about arbitr 7
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